



(厦门大学 　法学院 ,福建 　厦门 　361005)
〔提 要〕　随着现代市场经济的发展 ,西方各国合同法纷纷突破合同相对性原则。大陆法系的德国通过判例和学
说创设了附保护第三人作用合同 ,并在司法实践中广泛适用该制度。于 2002 年的债法改革时将其予以法典化。根据该制
度产生和发展的原因 ,比较它与其他合同相对性原则例外的异同 ,以及我国现行法中存在受害人第三人保护不足的问题 ,
我国在民法典编纂过程中应借鉴新《德国民法典》的做法 ,采纳附保护第三人作用合同 ,并通过合理限制第三人的范围 ,从
而完善我国民事责任体系。
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人[1 ] 。美国在其统一商法典第 2 - 318 条则设置了利益第三
人担保合同[2 ] 。面对两大法系都出现了合同效力向第三人扩
张的趋势 ,我国法将如何应对 ? 2005 年 1 月 1 日起实施的《最
高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问
题的解释》(以下简称《解释》) 第 26 条规定 ,实际施工人可以
起诉与其没有合同关系的发包人。此规定与附保护第三人作









也应负损害赔偿责任[3 ] 。2002 年新《德国民法典》第 311 条第
3 款规定 :“具有第 241 条第 2 款规定的义务的债务关系 ,也可
以对不应成为合同当事人发生。”该条承认了附保护第三人作

























三人作用合同适用于人身损害 ,但自 20 世纪 60 年代中叶以
后 ,则逐渐扩展到财产法益。1965 年德国联邦最高法院民事
第六庭于著名的遗嘱案件中 ,首次将该制度的适用范围扩及
于纯经济损失。该案的事实是 :遗嘱人计划指定其女儿 A 为
惟一继承人 ,只遗赠与 B 即其孙女一小块土地及一千马克现
金。遗嘱人向其律师咨询 ,并拟订立公证遗嘱。后因律师未
能及时安排公证人与之见面 ,结果他于该期间病危去世 ,最终
没能订立遗嘱。因 A 并非惟一继承人 ,根据法律规定 ,应与 B
共同继承遗产各二分之一。A 起诉请求律师赔偿其经济损
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失 ,即本可获得的遗产。法院认为 ,律师明知对遗嘱人与 A 而
言 ,及时履行委托合同非常重要 ,却怠于履行义务造成 A 经济

















经济损害 ;第二 ,主合同意欲保护第三人 ;第三 ,不再强调第三
人与合同当事人是否有特殊关系 ,而是注重第三人是否如同
合同一方当事人信赖另一方当事人 [8 ] 。
(五)附保护第三人作用合同的法理基础




条、第 157 条、第 328 条第 2 款 ,以合同解释或补充性合同解
释为各种合同中的第三人保护提出论据 ,也即单独以合同、事
实或假设当事人意思作为扩大保护义务的依据。此说的缺点
在于 ,当合同无效或不成立时 ,则无法自圆其说 ;第二 ,信赖原











例重叠 ,例如 :承租人、家庭成员等。从宪法的规定实现 ,将社
会国原则作为法理基础 ,似乎是一种强有力的说法 ,但其毕竟
是从公法的角度 ,解释私法上的制度有失妥当 ;第四 ,诚实信
用原则的法续造说。该说认为 ,附保护第三人作用合同是以
德国民法第 242 条诚实信用原则 (Das Prinzip von treu und
Glauben)为根据的债之关系的扩张。换言之 ,根据诚实信用原




此 ,债务人违反保护义务 ,导致第三人遭到损害 ,应负损害赔
偿之责。这一学说应是最强有力的学说 ,并得到实体法的支
持。根据官方解释 ,新《德国民法典》第 311 条第 3 款规定 ,民
法第 241 条第 2 款规定的义务 ,也可以对不应成为合同当事






务人的给付行为具有利害关系 (Leistun gsn¾he) ;第二 ,债权人
对第三人的保护具有利益 ,即债权人对于第三人的福祸 (für
ihr woh I und wthe)负有责任 ;第三 ,债务人必须同时对前述两
种情况得以预见[10 ] 。在司法实践中 ,法院于审理人身损害类
的案件时与学界基本达成共识。当涉及纯经济损失情形时 ,
20 世纪 70 年代后期开始 ,法院逐渐认为债权人不必与第三人
间具有属人法上的关系 ,对于第三人的福祸不必负有责任 ,且
债务人也不必知悉第三人的确切数目。虽然第三人的范围仍
必须为客观上可得确定 ,但更重要的是 ,在何种情况下 ,考量













存在例外的合同法 ;第二 ,在一国法律中 ,对他人人身和财产
的保护并非为侵权法独有的领地 ,否则在第三人与当事人没
有合同关系的情况下 ,他不可能得到合同的保护 ;第三 ,必须
是侵权法存在缺陷 ,第三人依据侵权法不能得到救济 ,才可能
求助于合同法[12 ] 。考察德国民法 ,我们将发现 :
(一)侵权行为法存在缺陷
1.侵权行为法雇主责任的规定不足是附保护第三人作用
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条第 1 款规定的“所有权”、“其他权利”以及第 826 条规定的
“故意”进行扩大解释 ,以扩张侵权责任。但此举仍无法较好
的解决问题。例如 ,上述遗嘱案件中 ,律师的过失不作为致 A
遭受了损害。但由于 A 的损害 ,非其财产、健康、自由、所有权
或其他权利受侵害所致 ,律师也无违反保护他人法律以及违
背善良风俗侵害他人权利的事实 ,故 A 不能主张以民法第
823 条和第 826 条作为其请求权基础。为了保护 A 的权益 ,
法院借助了附保护第三人作用的合同。首先 ,A 与律师的债
务履行关系重大 ,律师的债务不履行将直接造成 A 的损害 ;其
次 ,A 与债权人是父女关系 ,依德国民法第 1626 条 ,债权人对
原告享有亲权照顾权 ,因而债权人对 A 享有保护其的特殊关
系 ;最后 ,律师明知债权人与 A 是父女关系 ,且依社会一般见





















附随义务的种类很多 ,依照功能可分为两种 :一是诚实义务 ,
目的在于促进实现主给付义务 ,使债权人的给付利益获得最
大满足 ;二是保护义务 ,以维护他方当事人的人身或财产利

















的直接请求权的合同[18 ] 。前文已述 ,帝国法院曾援引为第三
人利益合同处理附保护第三人作用合同纠纷 ,但正如拉伦茨
教授指出 ,附保护第三人作用合同和为第三人利益合同是不








益合同 ,当合同无效时 ,债务人可以该合同无效对抗第三人 ;
当事人撤销合同时 ,一方行使撤销权 ,无须第三人同意 ;当事
人行使解除权时 ,须区分法定解除与约定解除。法定解除中
又可区分债务人解除与要约人解除合同。债务人解除合同
时 ,无须得到第三人同意 ;要约人行使解除权时 ,第三人已表
示享受其利益的意思后 ,应得到第三人同意。行使约定解除
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偿请求权 ;最后 ,时效不同。直接诉权的行使期限较短 ,在实
践中一般是 6 个月到 1 年 ;而在建筑物有瑕疵时 ,诉讼时效是
10 年 ;附保护第三人作用合同的请求权时效 ,根据新德国民
法的时效规定一般为 3 年。
2.利益第三人担保合同。1962 年美国统一商法典第 2 -














薪难题 ,保护民工的合法权益 ,2005 年 1 月 1 日起施行的《解
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首先 ,《合同法》第 6 条规定了诚实信用原则 ,这为采纳附
保护第三人作用合同提供了法理依据。同时 ,《合同法》也明
确了各个阶段发生的附随义务。《合同法》第 42 条、43 条确认
了缔约阶段的附随义务 ,第 60 条规定了合同履行过程中的附





条第 2 款关于建设工程合同部分规定 :“第三人就其完成的工
作成果与总承包人或者勘察、设计、施工承包人向发包人承担
连带责任。”发包人对第三人享有直接给付请求权和损害赔偿





















































大的区别。如 Winfield 曾指出 ,对合同和侵权做出区别是因
为在侵权中义务主要由法律加以规定 ,而在合同中义务则是
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就学界来说 ,大致有四种意见 :第一 ,改革侵权行为法 ;第
二 ,修正合同法 ;第三 ,在侵权行为法和合同法之间寻找“第三
条道路”;第四 ,建立新的责任种类 [22 ] 。就新《德国民法典》而
言 ,立法者采纳了第二种意见 ,着眼改革合同法 ,对合同责任
进行了重构。主要体现在 :一是通过将附随义务予以法定化
(第 241 条第 2 款)和引入“违反义务”(第 280 条 1 款)扩张了
合同责任的客观范围 ,承认了违反法定附随义务的责任 ;二是
突破了合同相对性原则 ,肯定附保护第三人作用合同和缔约
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